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RESUMEN

El matrimonio es una institucién trascendental a lo largo de los siglos. Aparece como una
alternativa segura que tienen los cényuges de convivir y llevar una vida de casados duradera;
asimismo, estd protegido por las leyes como la Constitucién Politica del Pert, Cédigo Civil
Peruano y Derecho comparado. En cuanto a la institucidén de la unién de hecho —también
denominado concubinato—, es la mds antigua, dado que en los dltimos afios ha tenido mayor
fuerza de acogida por cuanto ahora existen mds casos de concubinatos que matrimonios. A
continuacién analizaremos algunos aspectos relevantes del matrimonio y también de la unién de
hecho, y finalmente expondremos las conclusiones y recomendaciones por que una pareja debe
estar unida tanto por el amor como por el matrimonio civil, que es el vélido legalmente para
solicitar derechos cuando uno de los cényuges incumple.

Palabras clave: matrimonio civil, Derecho familiar, unién de hecho.
ABSTRACT

Along the centuries, Marriage has been a trascendential institution. It emerges as a secure
alternative of living together for spouses and carry on as a married couple. Peru, Civil Peruvian
Code and Compared Law. Regarding the Lawful unién institution, also known as concubinage
is the most antique one, for in the latest years it has become more accepted, having more cases
of concubinage tan marriages. Hereafter, we will analyze some of the most relevant aspects of
marriage, as well as of lawful union and finally the conclusions and recommendations why a
couple should stay together united by love as well as by the civil marriage which is legally valid,
so to ask for rights when one of the spouses breaches the commitment.

Key words: civil marriage, Civil Code, common-law relationship, concubinage, family Law.

LEXN° 17 - ANO XIV - 2016 -1 /ISSN 2313 - 1861

131



INTRODUCCION

Desde la edad antigua, el matrimonio ha formado parte de la conciencia humana, ya que,
como ser social que es, el hombre debié haber formado parte de una familia, y como Belluscio
lo sefiala, el origen del matrimonio se vincula con el de la familia, persistiendo hasta nuestros
dias la problemdtica que surge de ignorar cémo fue ese proceso histdrico-social.

Aun cuando cada cultura extiende diferentes definiciones y realidades sociales respecto a la
figura del matrimonio, es preciso sefialar que este ha tenido un desarrollo a través de la historia
muy importante: desde la antigua Roma, de Oriente a Occidente, el matrimonio fue y es uno
de los temas mds estudiados y menos comprendidos del saber humano por la complejidad que
representa el comparar tantas manifestaciones como culturas existen en el mundo.

El concubinato es una institucién mds antigua de la unién de hombre y mujer, y que a lo
largo del tiempo tiene mucha importancia en cuanto a sus efectos juridicos en razén de que
estd vigente y reconocido por la Constitucién Politica del Perd. Teniendo en cuenta la dacién
de la ley 30007 que habla sobre el Derecho sucesorio y las uniones de hecho, se reconocen
algunos efectos juridicos similares a los del matrimonio.

Existen cientos de miles de parejas que viven juntas pero sin el acta matrimonial de por
medio; tal vez esa sea la forma mds comtin o “extrema” de las variantes de lo que pudieran
llamarse relaciones premaritales.

Estas parejas, si bien no tienen muchos problemas en cuanto a sostener relaciones intimas
constantes, son producto de duras presiones que van desde lo familiar a todo lo social en su
conjunto, y aunque esto hace que muchos “sucumban” al matrimonio, se puede afirmar que
diariamente se acrecienta la tendencia a vivir juntos sin casarse.

Los cambios en las conductas sociales en los tltimos afios se manifiestan en lo que respecta
al derecho de familia en la proliferacién de las uniones de hecho. Siempre ha existido junto ala
realidad del matrimonio, el hecho del concubinato, pero este tltimo presenta en la actualidad
Sus rasgos propios.
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En la antigua Roma, mediante un contrato se reconocié expresamente el concubinato,
considerdndolo un matrimonio de orden inferior, y se le hizo producir efectos juridicos.
Era reconocido por el Derecho y aceptado socialmente dentro de ciertas circunstancias.
Normalmente, tenfa lugar el concubinato cuando la unién matrimonial no era posible por
falta de los presupuestos necesarios para las justas nupcias, o por cuando alguna razén faltaba
el honor matrimonial o la affectio maritales.

Anteriormente, en el matrimonio no existian mayores exigencias para su celebracién que
para el concubinato, y por ello se presentaba entonces el problema de cémo saber si la unién
de un hombre y una mujer constitufa un matrimonio o un concubinato.

Hasta la época del emperador Justino, se presumifa matrimonio si las personas eran de
igual condicién social, pues si eran de diferente condicién se presumia que se trataba de un
concubinato.

1. LOS ANTECEDENTES

Un verdadero detonante que abri6 las compuertas del matrimonio civil fue la presencia,
en pleno proceso de industrializacién del pais, de ciudadanos fordneos de fe religiosa distinta
de la catdlica’. Muchos de los extranjeros avecinados en Lima y en otros lugares del Perd
profesaban los credos protestante, judaico o anglicano, y no siempre estaban dispuestos
a contraer nupcias bajo las reglas del Concilio de Trento, especialmente cuando el futuro
consorte tampoco era catdlico. Al no estar contemplado el matrimonio civil en la legislacién
nacional, la unién que contrajesen bajo sus propios ritos, si bien surtirfa efecto en el interior
de sus respectivas comunidades, carecia de todo valor juridico —e incluso social— en
nuestro pafs. Ante los remilgos del legislador para aprobarla, la presién diplomdtica ejercida
ante las fundadas quejas de influyentes hombres de negocios domiciliados en el Perd no se
dejé esperar. La necesidad de fomentar la llegada de inmigrantes inversionistas —endémica
preocupacién del Pert republicano—Ilevarfa el asunto, como veremos, del claustro de la
especulacién teoldgica al 4dmbito de los problemas nacionales.

Lo cierto es que, en la realidad cotidiana, los matrimonios entre no catélicos, especialmente
de origen extranjero, se celebraban en el Perd al margen de las disposiciones del Cédigo Civil
vigente. En esos casos, las uniones eran permitidas cuando se formalizaban en las legislaciones o
en los consulados respectivos en virtud del principio de extraterritorialidad (en observancia del
articulo 158 del Cédigo Civil), asi como por el propio precepto constitucional que franqueaba
el gjercicio de los cultos disidentes en privado. En enero de 1885, la revista £/ Derecho, de
Lima, publicaba una sentencia abiertamente laicizante emitida por un juez de los tribunales

' Véase Pilar Garcfa Jorddn, “Iglesia y poder en el Perti contempordneo, 1821-1919”, Archivos de la Historia Andina, 12

(1991).
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argentinos, por la cual se autorizaba a una menor de credo evangélico a casarse con un exsacerdote
catélico, con el consiguiente escdndalo de las autoridades eclesidsticas.” El juez, quien cita a
Portalis y a otros afamados jurisconsultos franceses, consideré que el otrora clérigo se hallaba
perfectamente expedido para contraer nupcias, por cuanto los votos perpetuos no formaban
parte del ordenamiento civil nacional. No existia tampoco el riesgo de que los eventuales hijos
fuesen tachados de sacrilegos, pues el futuro cényuge no volverfa nunca a ser sacerdote. El
audaz magistrado bonaerense concluia en que procedia el matrimonio civil por la simple razén
de que los solicitantes no eran catélicos: ella era protestante y él un apostata de la fe.

Situaciones parecidas habrian de presentarse también en el Perd. La citada revista £/ Derecho
registra el caso del subprefecto de la provincia de Huaylas, departamento de Ancash, quien,
en los primeros dias de 1887, logro contraer matrimonio ante el alcalde de la municipalidad
de Caraz, en una época en la que todavia no se autorizaba el matrimonio civil.?

2. NATURALEZA DE LA UNIDAD QUE FORMAN EL MARIDO Y LA MUJER

El simple estar juntos de un hombre y una mujer no hace de ellos una pareja conyugal,
de manera que exista el matrimonio. El matrimonio implica una unién establece entre los
dos y no es suficiente una relacién episédica, aunque sea intima, como es el caso de la unién
fornicaria. Marido y mujer forman una unidad de dos, cuya naturaleza conviene ahora
examinar adecuadamente, aunque la experiencia de la vida familiar y social proporcione un
primer conocimiento intuitivo.

sQué tipo de unién forman los esposos? Hay muchos tipos de uniones entre personas
humanas: entre colegas de trabajo, entre socios en los negocios, entre hermanos y hermanas, etc.
La unidad que los esposos crean entre ellos al constituir la comunidad conyugal la ha descrito

q yug

la Sagrada Escritura como una férmula muy expresiva: forman “una sola carne”, una caro (Gn.
2, Mt. 19,6). Como se ha visto anteriormente (cfr. 1.), esta expresién no indica la unién carnal
de los esposos, aunque no la excluye, sino que se refiere sobre todo al lazo que los une y que estd
profundamente enraizado en su naturaleza corpdrea y al mismo tiempo espiritual.

El ser una caro es consecuencia, ciertamente, de una decisién libre de los esposos, pero
con referencia a la naturaleza, porque hunde sus raices en la natural complementariedad
entre los dos. La unién conyugal o matrimonio tiene su origen en la naturaleza humana y
se constituye en conformidad con ella. Son estos los dos aspectos —naturaleza y libertad—
que es necesario analizar para captar mejor la esencia del matrimonio en cuanto unidad del
hombre y la mujer.

2 “Matrimonio Sacerdotal”, E/ Derecho. Semanario de Legislacion y Jurisprudencia, 5, afio 1 (9 de enero de 1886).

3> El Derecho. Semanario de Legislacion y Jurisprudencia, 56, afio. II (enero de 1887): 459.

4 Cfr. ]. Hervada, “Consideraciones sobre la nocién de matrimonio”, Persona y Derecho, 10 (1983): 264.
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3. COMPLEMENTARIEDAD ENTRE EL HOMBRE Y LA MUJER COMO BASE
NATURAL DE LA UNIDAD CONYUGAL

Elhombre y la mujer son naturalmente complementarios en cuanto, aun siendo plenamente
el uno y la otra personas humanas, personas de naturaleza humana completa, no poseen del
mismo modo determinados aspectos accidentales de la naturaleza humana, concretamente
la masculinidad y la feminidad. Precisamente a través de la sexualidad la persona humana
experimenta que no se basta a si misma, que estd orientada a una persona del otro sexo que
le sirva de ayuda y de complemento, como también ¢l o ella lo es respecto a la otra persona;®
por eso, el hombre se siente inclinado a unirse, en relaciones intimamente personales, con la
persona del otro sexo, en cuanto son sexualmente diferentes, es decir, en cuanto hombre y
mujer. Esta unién a la que inclina la naturaleza es el matrimonio. Hombres y mujeres pueden
unirse también como personas en relaciones de trabajo, amistad, etc. que no atafien a su
diferenciacién sexual. Ninguna de estas uniones es el matrimonio.®

La relacién conyugal es personal, pero, aunque hunde sus raices en la naturaleza humana y
se puede hablar de unidad entre los dos fundada en la naturaleza, sus personas no se pierden
en la relacién, como si fueran seres incompletos que consiguiesen su plenitud solo en la fusién
mutua. De todos modos, en el orden de la naturaleza, por lo que se refiere a la modalidad
sexual, constituyen un dnico principio generativo, como resulta particularmente evidente en
el hijo que es el fruto. No hay modo de separar en él lo que ha recibido del padre de lo que
ha recibido de la madre; la unidad del hijo refleja la unidad de sus padres.

La unidad conyugal se funda sobre la complementariedad. Al contrario, la coincidencia de
intereses, de gustos, incluso de valores es la base de tantas relaciones de amistad, pero no es
caracteristica de la unién de los esposos, que frecuentemente poseen una notable diversidad de
gustos e intereses, aun manteniendo una excelente relacion entre ellos. Mds atin, la bisqueda
de la uniformidad entre el marido y la mujer en dmbito no conyugal corre el peligro de
transformase en imposicién unilateral de uno de los dos sobre el otro y de dificultar mds que
favorecer la armonia mutua.

La complementariedad, ligada a la diversidad sexual, aparece orientada, en primer lugar a
la transmisién de la vida. Se trata de una realidad précticamente instintiva, y, ademds, la pone
bien de manifiesto el primer capitulo del Génesis, en el que la creacién del hombre como
varén y mujer a imagen de Dios justifica lo que luego ordené Este a la primera pareja: “Sed
fecundos y multiplicaos, y llenad la tierra y sometedla, dominad en los peces del mar, en las
aves del cielo y en todo animal que serpea sobre la tierra” (Gn. 1, 27 y 28).

> Cfr. W. E. May, “Marriage and the Complementarity of male and female”, Anthropotes, 8 (1992).

¢ Cfr. J. Hervada, “Consideraciones sobre la nocién de matrimonio”, 272.
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La bendicién de Dios, en su primera parte, parece idéntica a la que concede a los animales
marinos y los pdjaros (“Los bendijo Dios diciendo: ‘Sed fecundos y multiplicaos y llenad las
aguas de los mares, y multipliquense las aves en la tierra” [Gn. 1, 22]); existe, sin embargo,
una diferencia fundamental: en el caso del hombre la bendicién estd ligada al haber sido
creado a imagen de Dios. Esto significa que la transmisién de la vida humana tiene lugar
en un nivel superior respecto a cuanto ocurre en el estadio inferior de la vida propia de los
animales, lo que se pone particularmente de manifiesto en el paralelismo entre los versiculos
1 y 3 del capitulo 5 del Génesis: “Este es el libro de los descendientes de Addn: El dfa en que
Dios creo a Addn, le hizo a imagen de Dios. Los creo varén y mujer, los bendijo y los llamé
‘Hombre’ en el dia de su creacién. Tenfa Addn ciento treinta afios cuando engendré un hijo a
su semejanza, segin su imagen, a quien puso por nombre Set” (Gn. 5, 1-3).

4. EVALUACION HISTORICA DE LA UNION DE HECHO’

El articulo 9 de la Constitucién Politica de 1979 sefalaba que “la unién estable de un
varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho por
el tiempo y en las condiciones que sefala la ley, da lugar a una sociedad de bienes que se sujeta
al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto es aplicable”.

Conforme a dicho ordenamiento, el Cédigo Civil de 1984 incluyé en su articulo 326,
dentro del capitulo de Sociedad de Gananciales, la norma que establece que la unién de hecho
voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio,
origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en
cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos afios
continuos. Posteriormente, el articulo 5 de la Constitucién Politica de 1993, al tratar sobre
los Derechos Sociales y Econémicos, ha regulado a la unién de hecho, indicando que “la
unién estable de un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman
un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad
de gananciales en cuanto sea aplicable”. La unién de hecho termina por muerte, ausencia,
mutuo acuerdo o decisién unilateral. En este dltimo caso, el juez puede conceder, a eleccién
del abandonado, una cantidad de dinero por concepto de indemnizacién o una pensién de
alimentos, ademds de los derechos que le correspondan de conformidad con el régimen de
la sociedad de gananciales.

7 Juan Espinoza Espinoza, “La necesaria parificacién constitucional entre la unién de hecho y el matrimonio legal”,

Express, 19, afio 2 (julio del 2002). Marcial Rubio Correa, Estudio de la Constitucién Politica de 1993 (Lima: Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 1999).
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5. CONCEPTO

Es una figura muy heterogénea. Doctrinalmente, cabe destacar la amplia terminologfa
que se emplea para referirse a ella®. Siguiendo a La Cruz Berdejo,” la unién de hecho tipica se
caracterizarfa por las siguientes notas: convivencia, estabilidad, disolucién informal y libre, y,
finalmente, exclusividad de la relacién o ausencia en los convivientes de otras situaciones o
compromisos semejantes y vigentes.

Las uniones de hecho estdn referidas a aquellas parejas no casadas que, independientemente
de su orientacién sexual, conviven de manera estable y duradera, manteniendo una relacién
de afectividad y realizando una vida en comun.

Para determinados autores,'’ si es preciso partir de la base que no hay mds remedio

que conceder efectos juridicos a las uniones de hecho, no hay razén para dispersar dichas
soluciones por las distintas normas e instituciones de Derecho comun, cuando esos principios
ya han sido contemplados por el legislador para el matrimonio.

En nuestra opinidn, carece de sentido equiparar matrimonio con unién de hecho. Si una
persona desea unirse en matrimonio con otra asume todas las consecuencias juridicas que de
ello se derivan. Cuando una persona opta por la mera convivencia con otra, no estd asumiendo
los compromisos legales que del matrimonio se derivan. Ahora bien, desde el momento en
que dos personas conviven en pareja, mantienen relaciones con consecuencias juridicas, y
realizan actos y negocios juridicos, todo lo cual debe tener un tratamiento legal que proteja
las distintas situaciones sobrevenidas y no atenten contra el principio de igualdad.

En aras del cumplimiento del art. 14 de nuestro Texto Fundamental, tan solo la existencia
de una causa que justifique de forma clara y patente una diferencia de trato puede establecer
una diferencia de trato entre una pareja unida por el vinculo matrimonial respecto de otra
que no lo estd."

Asi por ejemplo, D. Garcia Hervas, “Panordmica legislativa sobre uniones de hecho”, /C, 81, vol. XLI (2001) considera
que es “aquella unién que se presenta como alternativa al matrimonio. D. Llamazares, “El sistema matrimonial espafiol
matrimonio civil, matrimonio religioso y matrimonio de hecho”, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de
Madrid, (1995) entiende que se trata de “una unién nacida de consentimiento que no requiere de un acto formal que le
dé nacimiento”.

? J. L. La Cruz Berdejo, Elementos del Derecho Civil IV. Derecho de Familia (Barcelona: 1997), 410.

10 V. Reina y J. M. Martineli, Las uniones matrimoniales de hecho (Madrid: Marcial Pons, 1996), 47.

""" En sentido similar de E. Porres Ortiz de Urbina, “Uniones de hecho”, Boletin de informacion del Ministerio de Justicia, 14

(2002): 17.
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6. REQUISITOS PARA LA UNION DE HECHO

a) La unién debe ser voluntaria, es decir, debe seguir la espontaneidad, conocimiento y
libre albedrio de las partes. No cabe ni es posible pensar en una convivencia forzada. Es en
esta decision en la que se revela el affectio mariralis, aunque la voluntad y afectos sean distintos
(pero claramente complementarios).

b) Ademds, debe ser una unidén entre un hombre y una mujer, es decir, debe tratarse de
una unién heterosexual, quedando descartadas las parejas homosexuales.

¢) Cuando ambas normas se refieren a “un varén” y a “una mujer”, aluden a la exigencia
de la singularidad, de la exclusividad o monogamia, que se traduce en el deber de fidelidad
entre los convivientes, que muchos se niegan a concebir para los concubinos, bajo la excusa (o
denuncia) de que se trata de uniones libres. Por ello, no es posible que se mantengan relaciones
simultdneas, aun cuando todos los involucrados carezcan de impedimentos matrimoniales.

d) Cuando se hace referencia a la estabilidad o permanencia, se entiende que la pareja
debe tener una comunidad de vida estable y duradera. En el caso de la ley peruana, es claro
que se exige un plazo minimo de dos afios. Pero debe tratarse de un lapso de dos afios
ininterrumpidos; la unién no puede ser sostenida, se ha dicho, de forma interrumpida, ni los
dos afios pueden ser producto de la acumulacién de periodos discontinuos.

e) Losmiembrosdelapareja,ademds, deben encontrarse libres de impedimento matrimonial.
Le asiste razén a Biggio cuando sefiala que en este sentido no basta que no sean casados, pues
este autor entiende que resultan aplicables los articulos 241 y 242 del Cédigo Civil que regulan
los impedimentos absolutos y relativos, respectivamente, para contraer matrimonio.

7. EXTINCION DE LA UNION DE HECHO

Se rige bajo el principio de libre ruptura. La unién de hecho termina por mutuo acuerdo
o por decisién unilateral de uno de ellos.

También termina en supuestos en los que la convivencia resulta imposible de sostener,
como son los casos de muerte de uno de los convivientes o por su declaracién de ausencia. Se
tiene como causas para la extincién de la unién de hecho los siguientes supuestos:

* Por muerte (declaracién de muerte presunta) de uno de los convivientes o de ambos.
Producido el fallecimiento de uno de los convivientes o su declaracién de muerte presunta
o en el supuesto de que ambos fallezcan, se producird la extincién de la unién de hecho.

* Por decisién unilateral. Uno de los concubinos puede tomar la decisién de ponerle fin a la
unién de hecho, en cuyo caso, y sin necesidad de que el otro se encuentre de acuerdo, la
unién de hecho termina.
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* Por mutuo acuerdo. Se produce cuando ambos concubinos toman el acuerdo de ponerle
fin a la unién convivencial.

8. LA PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE LA UNION DE HECHO"

Un problema fundamental sobre las uniones de hecho es el relativo a la prueba de su
existencia. Se debe precisar que ella no va a constar en un titulo de estado de familia, coma
son las partidas del Registro del Estado Civil. Esto es asi, por tratarse de un estado de familia

de hecho.

La prueba de la existencia de la unién de hecho se constituye en una cuestién necesaria
para reclamar los efectos legales reconocidos.

Sobre este punto, se debe distinguir la oportunidad de su demostracién en un proceso,
segun que se trate de los efectos entre los convivientes o frente a terceros. Asi, y respecto de
los efectos personales que se reclamen entre los convivientes, como serfan requerir alimentos
o una indemnizacién en caso de terminar la unién de hecho por decisién unilateral de uno
de ellos, la prueba de la existencia de la unién de hecho puede actuarse dentro del mismo
proceso en que se ejerciten tales pretensiones, no requiriéndose su previo reconocimiento
judicial. Esta apreciacién se sustenta en la naturaleza de las pretensiones que se reclaman, las
que exigen una pronta atencion.

En cambio, y con relacidn a los efectos patrimoniales que se reclamen entre los convivientes
o frente a terceros, como son los derechos que les correspondan de conformidad con el
régimen de sociedad de gananciales, la prueba de la existencia de la unién de hecho se requiere
en forma previa al ejercicio de tales pretensiones, por lo que debe actuarse en un proceso
distinto y anterior. Este criterio también se sustenta en la naturaleza de las pretensiones que
se reclaman y por la seguridad juridica necesaria para evitar perjuicios a terceros.

De otra parte, la prueba va a estar dirigida a demostrar que un hombre y una mujer, sin
estar casados entre si, hacen vida pareja. En ello consiste la posesién constante del estado
de convivientes. Claro estd que, ademds, se deberd probar el cumplimiento de los demds
elementos configurativos de la unién de hecho: que no medie impedimento matrimonial vy,
para la aplicacién de las normas del régimen de sociedad de gananciales, que ha durado por
lo menos dos afios continuos.

La posesién constante de estado de convivientes puede acreditarse por cualquier medio
probatorio admitido en la ley procesal, requiriendo el Cédigo Civil la concurrencia de un
principio de prueba escrita. Esta dltima exigencia resulta excesiva si se considera la dificultad

12 Alex E Plicido V., Manual de Derecho de Familia (Un nuevo enfoque al estudio del Derecho de Familia), segunda edicién
(Lima: Gaceta Juridica Editores S.A., 2002), 257.
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de contar con documentos escritos en una relacién familiar que se caracteriza por la oralidad
o por la simple concurrencia de circunstancias de comportamiento que revelen su existencia,
siendo, precisamente, la prueba testimonial que asume mayor relevancia en asuntos de
Derecho de familia.

9. EL RECONOCIMIENTO DEL CESE DE LA UNION DE HECHO"

Recordemos que el cese de la unién de hecho en la via notarial debe ser por acuerdo de ambos
convivientes. Es decir, la causal de cese por decisién unilateral de uno de los convivientes, si
bien estd regulada en el articulo 326 del Cédigo Civil, no ha sido contemplada dentro del
procedimiento no contencioso en la via notarial, requiriéndose que la escritura pablica de
cese convivencial sea otorgada por ambos convivientes. Y si se pretende el cese de la unién
de hecho por voluntad exclusiva de uno de los convivientes, este tiene expedito su derecho
para instaurarlo en la via judicial. En ese sentido, recientemente la Segunda Sala del Tribunal
Registral ha emitido la Resolucién N° 624-2013-SUNARP-TR-L del 12 de abril de 2013,
en la cual claramente indica que la inscripcién del reconocimiento de cese de la convivencia
en mérito a escritura publica debe ser otorgada por ambos convivientes y no por solamente
uno de ellos. Asi, en su texto respecto de la inscripcién del reconocimiento del cese de la
unién de hecho dispone que “si bien la unién de hecho puede cesar por decisién de uno de
los convivientes, la inscripcién del reconocimiento del cese de la unién de hecho no se puede
efectuar en mérito a la escritura publica otorgada solo por uno de los convivientes”.

10. ;DESDE CUANDO SURGE LA COMUNIDAD DE BIENES EN UNA UNION
DE HECHO?

Considerando los efectos patrimoniales que tendrd esta declaracién para los convivientes
y terceros, se requiere que en el titulo conste expresamente la fecha de inicio y fin de la unién
de hecho, por los efectos en la sociedad de bienes que genera similarmente al régimen de
sociedad de gananciales.

En cuanto a la liquidacién de gananciales, debe tenerse presente que la unién de hecho
termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisién unilateral, por lo que es menester
precisar la fecha de inicio y de fin, para determinar qué bienes son los que van a inventariarse
para una ulterior liquidacién de los mismos, y evitar que sean incluidos posibles bienes propios
de los convivientes Surgen, sin embargo, algunas interrogantes relativas a la fecha de inicio de
la comunidad de bienes, las que admiten a su vez, respuestas diversas: ;la fecha de inicio de
la comunidad de bienes es la fecha de inicio de la convivencia o surge una vez cumplidos los
dos afios requeridos por el articulo 326 del Cédigo Civil?, ;la fecha de la declaracién notarial

3 Ivdn Manuel Haro Bocanegra, “Uniones de hecho en sede registral. Declaracién de reconocimiento judicial o notarial
previa. Criterios registrales para su inscripcién y desarrollo jurisprudencial”, Derecho y Cambio Social, 33, afio X (2013).
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de reconocimiento de la unién de hecho, es decir, la del otorgamiento de la escritura publica,
es la fecha relevante que debe publicitarse a terceros?

Sobre la materia, Vega Mere'* opina que “solo bajo esta probanza se podrdn alegar y exigir
los derechos que la ley contempla para los concubinos.” Afiade que “los efectos de la sentencia
(o de la declaracién del reconocimiento notarial) deben ser retroactivos a fin de cautelar de
manera adecuada los derechos de los concubinos durante el plazo que han vivido juntos
y adquirido bienes. No pueden regir dnicamente para el futuro, deben ser necesariamente
retroactivos.” De otro lado, Arias Schreiber" manifiesta que “la sujecién a la verificacién de
un plazo para determinar cudndo son o no aplicables las normas del régimen de sociedad de
gananciales ala comunidad de bienes originada de una unién de hecho, responde a la previsién
de la Constitucién de 1979. La consecuencia inmediata de su regulacién civil produce que,
antes del cumplimiento del plazo, los convivientes deben probar su participacién en la
comunidad de bienes, por cuanto el cardcter comiin de los bienes no se presume; mientras
que, una vez alcanzado el plazo, se presume el cardcter comun de los bienes, correspondiendo
la probanza a aquel que alega la calidad de bien propio. Quizés, por ello, en el articulo 5 de
la Constitucién de 1993 se establecié que la comunidad de bienes se sujeta al régimen de la
sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable, sin sujetarlo a plazo o condicién alguna. Con
lo cual, desde el inicio de la unién de hecho se presume el cardcter comun de los bienes, salvo
prueba en contrario. En todo caso, resulta necesario revisar el articulo 326 para concordarlo
con la actual normatividad constitucional”. En una evaluacién histérica conviene denotar
que el articulo 326 del Cédigo Civil (vigente desde noviembre de 1984), en concordancia
con el articulo 9 de la Constitucién de 1979 (derogada el afio 1993), condiciona la aplicacién
de las normas del régimen de sociedad de gananciales a la comunidad de bienes originada de
una unién de hecho a que esta haya durado por lo menos dos afios continuos.

Es decir, si no se cumple con este plazo, los convivientes someten sus relaciones patrimoniales
a las reglas de la comunidad de bienes y, en su caso, a las de la copropiedad, en vista de no
existir regulacién sobre la primera en el Cédigo Civil. Por ello, una vez cumplido el plazo
sefialado, a la comunidad de bienes existente entre los convivientes se le aplicardn las reglas
de la sociedad de gananciales, en cuanto fuese pertinente. Este plazo es de vital importancia
toda vez que en caso de cuestionarse la existencia de la unién concubina, deberdn, en su
caso, aplicarse las normas relativas a la copropiedad. De lo sehalado se desprende que la
comunidad de bienes surge desde el inicio de la convivencia, siéndole de aplicacidn las reglas
de la sociedad de gananciales, una vez cumplidos los dos afos sefialados por el articulo 326

del Cédigo Civil.

" Yuri Vega Mere, Cédigo Civil Comentado, primera edicién (Lima: 2003), 473-474.
5 Max Arias Schreiber, Exégesis del Cédigo Civil Peruano 1984, tomo VII, Derecho de Familia (Lima: Gaceta Juridica,
1997).
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11. DECLARACION NOTARIAL DE LA UNION DE HECHO

Originalmente para que una unién de hecho sea declarada como tal, debia acudirse
necesariamente ante el Poder Judicial. Sin embargo, con la dacién de la Ley N° 29560
que modifica la Ley N° 26662" se amplian las competencias notariales en asuntos no
contenciosos, autorizando a los notarios a declarar'® una unién de hecho siempre que cumpla
con los requisitos establecidos en el articulo 326 del Cédigo Civil. Asimismo se autoriza a
tramitar su cese, as{ como la inscripcién de tales actos en el Registro Personal. Constituyendo
el otorgamiento de aquella ley una alternativa a la competencia de la entidad judicial,
buscando lograr de esta manera la descongestién de procesos que tanto aqueja a esta'”. Pero,
la promulgacién de dicha norma no solamente evidencia un claro intento de disminuir la
sobrecarga procesal, sino también, y es lo mds importante, un paso adicional a favor de un
mayor reconocimiento de las uniones de hecho. Sin embargo, creemos que al legislador le
queda un largo camino por recorrer. El proceso hacia su consolidacién adn se encuentra en
etapa de avance. Se requiere derribar no pocas barreras juridicas y sociales, a fin de que la
unién de hecho logre una efectiva proteccién a nivel constitucional® y con ello consolide los
derechos que le son inherentes.

12. REQUISITOS PARA SU TRAMITACION

Las correspondientes disposiciones de la Ley N° 29560 solo se aplican para el caso de
parejas convivientes que de comun acuerdo decidan tramitar su reconocimiento como tales,
pues es un asunto no contencioso en el cual no cabe la formulacién de un conflicto por
ambos concubinos o por uno de ellos pretendiendo que se le reconozca esa condicién. De
existir conflicto deben recurrir al érgano judicial. Luego, la convivencia deben cumplir con
los requisitos establecidos en el articulo 326 del Cédigo Civil (concubinato propio o strictu
sensu), esto es: ser mantenida por un varén y una mujer de forma libre y voluntaria —con
fines y deberes semejantes a los de los casados—, ninguno de ellos debe tener impedimento

Promulgada el 15 de julio del afio 2010 y publicada al dfa siguiente en el Diario Oficial El Peruano.

Promulgada el 20 de setiembre de 1996. Publicada en el Diario Oficial El Peruano, el 22 del mismo mes, y, segtin la
tercera disposicion final, vigente a los 60 dfas de su publicacién.

Debemos aclarar que el notario no reconoce la unién de hecho, sino que se limita a “declarar” un estado convivencial ya
existente reconocido por los propios convivientes, amparados en el reconocimiento que otorga la Constitucién y quienes
acuden al notario para que este declare ese reconocimiento, en tanto cumple con los requisitos que la Ley exige; por tanto,
en ese sentido debe entenderse lo dispuesto por la Ley N° 26662 en su articulo 45, esto es, que “procede la declaraciéon
de reconocimiento” y no solamente “procede el reconocimiento”.

El mismo articulo 1 de la Ley N° 26662 indica que los interesados pueden recurrir indistintamente ante el Poder Judicial
o ante el notario para tramitar segtin corresponda los asuntos no contenciosos contemplados en dicha Ley.

2 En los dltimos afios se ha dado una importante, pero adn insuficiente jurisprudencia constitucional a favor de las familias
no matrimoniales. Asi: STC N° 06572-2006-PA/TC DE 6/11/2007, STC N° 04777-2006-PA/TC DE 13/10/2008,
STC N° 09708-2006-PA/TC DE 11/01/2007.
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matrimonial, sea conocida por los demds y haya durado por lo menos dos afos continuos. De
no cumplir con estas exigencias, estarfamos frente a un concubinato impropio, no procediendo
la declaracién del reconocimiento de la unién de hecho entre los concubinos. Cumpliendo
las parejas convivenciales los requisitos antes indicados, pueden acudir al notario y solicitar la
declaracién de su reconocimiento como convivientes. Conforme lo indica el articulo 46 de la

Ley N° 26662,*' modificado por la Ley N° 29560, dicha solicitud debe incluir:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

nombres y firmas de ambos solicitantes y también debe llevar firma de abogado,

conforme el articulo 14 de la Ley N° 26662;

reconocimiento expreso de los solicitantes de que estdn conviviendo por lo menos
dos anos de manera continua;

declaracién expresa de los solicitantes de que se encuentran libres de impedimento
matrimonial y que ninguno tiene vida en comdn con otro varén o mujer, segiin sea
el caso; certificado domiciliario de los solicitantes, el que debe consignar la misma
direccién domiciliaria, pues serfa ilégico que se presenten certificados domiciliarios
con diferentes direcciones de los convivientes si lo que se pretende es demostrar que
hacen vida en comdn compartiendo el mismo techo;

certificado negativo de unién de hecho tanto del varén como de la mujer otorgado
por el Registro Personal de la oficina registral donde domicilian los solicitantes.
Actualmente la emisién de este certificado ya no supone un problema, pues existen
mecanismos registrales para su otorgamiento (como veremos en el punto v);

declaracién de dos testigos indicando que los solicitantes conviven dos afios continuos
0 mds;

otros documentos que acrediten que la unién de hecho tiene por los menos dos
afios continuos. Dichos documentos pueden consistir en recibos de servicios de
agua, luz eléctrica o teléfono, partidas de nacimiento de los hijos si los hubiere, etc.
Las declaraciones o reconocimientos expresos pueden hacerse mediante declaracién
jurada. Ademds, si los solicitantes proporcionan informacién falsa al notario
para sustentar su pedido de reconocimiento de unién de hecho, serdn pasibles de
responsabilidad penal (articulo 51).

Recibida toda la documentacién requerida, el notario, luego de verificar el cumplimiento

de los requisitos exigidos por ley, mandard publicar un extracto de la solicitud en el Diario
Oficial El Peruano 'y en otro de amplia circulacién (articulos 13 y 47).

21

Cuando aluda a algun articulo, este se entenderd de la Ley N° 26662.
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13. DECLARACION JUDICIAL DE LA UNION DE HECHO

Tiene como propésito cautelar los derechos de cada conviviente sobre los bienes adquiridos
durante la unién, entendiéndose que por esta unién de hecho se ha originado una sociedad de
bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto fuera aplicable.

Los requisitos que se exigen para instaurar un proceso judicial de reconocimiento de
convivencia son los descritos en el articulo 326 del Cédigo Civil: unién libre y voluntaria
entre un varén y una mujer, falta de impedimento matrimonial, convivencia de una duracién
minima de 2 afios continuos y goce de notoriedad y publicidad por terceros.

El juez competente es el juez de familia y se tramita en la via del proceso de conocimiento.
Legalmente se establece que la declaracién de convivencia se prueba a través de la posesién
constante de estado a partir de fecha cierta aproximada, con cualquiera de los medios
probatorios procesales admitidos, siempre que exista principio de prueba escrita. Este
principio alude a que se puede probar con cualquier documento publico o privado que
demuestre indubitablemente la existencia del concubinato. También se acepta la prueba
testimonial. En ese sentido, constituyen medios de prueba tipicos la declaracién de parte,
la declaracién de testigos, partidas de nacimiento de hijos en caso los hubiera, fotografias,
inspeccién judicial, entre otros. Reiteramos que el reconocimiento judicial de convivencia
tiene cardcter declarativo, en tanto reconoce una situacién de hecho ya existente, y cuyos
efectos tienen el cardcter de retroactivo, esto es, desde el instante mismo en que se cumplen
los requisitos exigidos por la ley para la configuracién de la unién de hecho.

Como puede apreciarse, la legislacién peruana consagra la unién de hecho, estableciendo
explicitamente que para ser reconocida como tal requiere el cumplimiento de los requisitos
exigidos por la norma constitucional y sustantiva para este tipo de uniones, los mismos que
deberdn ser acreditados en un procedimiento judicial o notarial, y en donde se declare el
reconocimiento convivencial, por lo que no podria sostenerse que la mera declaracién de una
de las parejas convivenciales como parte de una convivencia serd suficiente para configurar de
pleno derecho la unién de hecho y, consecuentemente, la comunidad de bienes.

14. CONCLUSIONES
Primero. Por el matrimonio se adquieren mayores derechos que la unién de hecho.

Segundo. Una conviviente no puede heredar inmediatamente, es un proceso largo en
el que tendrd que acreditar su condicién de haber convivido dos afios y luego solicitar la
herencia. En el matrimonio civil la herencia es automitica, y el trdmite es mds breve.

Tercero. En el matrimonio civil, la sociedad de gananciales surte efectos al dfa siguiente de
la celebracién del mismo.
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Cuarto. En la unién de hecho, la sociedad de gananciales surte efectos después de haber
transcurrido dos afios de convivencia, debidamente inscrita ante notario publico colegiado.

Quinto. Para la inscripcién de nacimiento del hijo matrimonial, el cényuge puede
apersonarse ante la RENIEC con la partida de matrimonio y otros documentos mds; es decir,
basta con solo la presencia de uno de los cényuges para realizar la inscripcién inmediata del
menor.

Sexto. Para la inscripcién de nacimiento del hijo producto de la unién de hecho, la
RENIEC solicita la presencia fisica de ambos concubinos.

Sétimo. No proceden los derechos sucesorios cuando uno de los concubinos tiene vigente
un matrimonio y no se ha divorciado.

Octavo. La unién de hecho no brinda total proteccién a la familia. En el matrimonio civil,
en cambio, estdn garantizados todos los derechos que corresponden al cényuge.

Noveno. En el matrimonio se reconoce la sociedad de gananciales y la separacién de
bienes; en cambio, en la unién de hecho solo la unién legalmente concertada da lugar a la
sociedad de gananciales.

Décimo. La cényuge puede percibir una pensién de por vida si comprueba que tiene
una enfermedad que la imposibilita poder trabajar; en cambio, en el concubinato no existe
pensién de alimentos para el concubino que se separa o rompe la relacién de unién de hecho.
La pensidn corresponde solo a los hijos.

15. RECOMENDACIONES

1. Deberdn evaluarse bien los casos de convivencia o concubinato, a fin de que todos
los casos de unién de hecho deban ser obligatoriamente inscritos a través de la convivencia
registrada ante notario publico colegiado, para evitar que personas que convivan con un
hombre sin un vinculo de concubinato puedan atribuirse derechos y solicitar la sucesién
testamentaria de convivencia.

2. Las uniones de hecho estdn tomando mds fuerza frente a los matrimonios civiles, por
lo que se deberdn realizar campafias de difusién masiva para promover el matrimonio civil
entre las parejas.

3. Abrir un tomo en el Registro Nacional de Identificacién de Estado Civil (RENIEC),
a fin de realizar la inscripcién de todos los convivientes que redinan los requisitos de ley, de
modo que sirva de medio probatorio, junto con el Registro de Declaracién de Concubinato
otorgada por el notario publico colegiado.
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